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結語
一　はじめに
　現在司法省とマイクロソフト社（以下、MS社）が係争している事件は、
1998年反トラスト法違反事件といわれるものである。この事件において、
第一審では、司法省が主張するように、MS社がOS市場、ブラウザー市
場においてシャーマン法2条違反行為、OSとブラウザーソフトを抱き合
わせて販売したとしてシャーマン法1条違反行為を行ったとされた。これ
らの違反を是正するため、MS社には、OS事業とアプリケーションソフ
ト事業とを分離し、企業分割を行うこと、その他広範にMS社の反競争
的行為を防止するための措置が命じられた。
　しかし、控訴審では、MS社の主張が一部認められた。ブラウザー市場
におけるシャーマン法2条違反については、第一審で、ブラウザー市場
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が、市場支配が行われる場である市場としてきちんと画定されていない、
および、市場が画定されていたとしても当該市場においてMS社が略奪
的ないし反競争的な行為を行いうることが証明されていない、として、い
わば門前払いのような形で、第一審判決は破棄された。また、OSとブラ
ウザーの抱き合わせについては、従来および第一審において、抱き合わせ
と見られる行為については、当然違法の法則を適用されてきたが、本事件
においては、その考え方は当てはまらず、審理を第一審に差し戻す、とい
う判断がなされた。
　この論文の目的は、MS社の問題とされた行為にっいて、第一審、控訴
審との法的判断の相違を検討することにある。控訴審において、第一審の
事実認定に大きな誤りはないと、認められたにも関わらず、その問で法的
判断が大きく異なる結果となった。その判断枠組みの差異を明らかにする
ことをここでは目的とする。そのため、最初に、本件における事実認定お
よび市場の画定について、見ることにする。そして、それをもとに、各問
題について、それぞれ比較を行い、検討を加える。
　司法省は、MS社に対し、本事件以前にも、二回提訴を行っている。こ
こでは、まず、この二回の事件について、概観し、それをもとに、現在の
事件を見ていくことにする。
二　1998年以前におけるマイクロソフト社と司法省の係争
　11995年同意判決
　（1）問題とされるライセンス契約
　アメリカでは、1980年にIBMが自らが製造・販売するパソコン（PC）
に搭載するオペレイティングシステム（OS）として、MS社が著作権を有
するMS－DOSを採用して以来、他のPCメーカーもMS－DOSを採用し
てきた。1990年代半ばまでで、MS－DOS、および、その後MS社が開発
したウインドウズの世界のOS市場におけるシェアは、70％以上になって
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いる。MS社が、PCメーカーとの間で次のようなライセンス契約を締結
していたことを司法省は、シャーマン法違反であると主張した。
　①　排他的ライセンス
　MS－DOS及びウインドウズのライセンスに関し、メーカーが、PC販
売台数に応じた使用料を支払う条項が挿入された。その結果、PCについ
て、MS－DOSおよびウインドウズが搭載しなくとも、PCを1台販売す
ればそれに応じて、使用料を支払わなければならないとされた。そのた
め、メーカーは、それ以外のオペレイティングソフトを使用した場合で
も、MS社に使用料を支払わなければならないこととなり、他のソフトの
使用を抑制する結果を生じた。
　②契約期間の長期化
　MS社は、このライセンス契約を長期化させ、3年から5年の期間を設
定した。
　③　他のソフト開発業者の排除
　上記①②により、他のソフト業者は、PCメーカーにそのOSのライン
センスを行うことが不可能となり、市場への参入が困難となり、また、市
場から排除された。
　④情報不開示義務
　MS社は、新たなウインドウズを開発した際に、それをアプリケーショ
ンソフトの開発業者に試用させて販売しているが、その業者に長期にわた
り、その新たなウインドウズについての情報不開示義務を負わせ、結果と
して、それと競合するソフトを開発するプロジェクトに参加させなかっ
た。
　（2）法の適用と排除措置
　司法省は、上記の行為が、シャーマン法1条、2条に違反するとして、
提訴した。MS社の一連の行為は、OS市場において不当に独占を維持し
これがシャーマン法2条に反し、また、このライセンス協定と情報の不開
示義務がOS分野における取引を不当に制限するものだとした。
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　司法省は、これらを理由として、排除措置命令を請求したが、MS社と
の合意により、同意判決となった。その内容は、（カ1年を超えるライセン
ス契約をしてはならない、（イ）PCメーカーがMS社以外のソフトを使用
するPCの販売を禁止してはならない、（ウ）「1台あたり」の使用料を徴収
する契約を行ってはならない、＠MSが開発した他のソフト、他のOS
を購入することを条件とする、または、PCメーカーが他社の製品をライ
センスされ、購入し、使用し、販売することを禁止することを条件とす
る、ライセンス契約を締結しない、などであった。
　2　1997年同意判決
　1997年、司法省は、MS社が1995年判決を遵守していないとの理由で、
民事的裁判所侮辱罪を主張し、差止を請求して、提訴を行った。
　（1）問題とされる行為
　MS社は、PCメーカーに対し、ウインドウズ95・98をライセンスする
にあたり、同社のブラウザーであるインターネットエクスプローラー（以
下、IE）を含むパッケージを送付し、それを送付されたままの状態でイン
ストールすることを要求し、表示や機能の削除変更を禁止した。この行為
が上記＠の条件に反するものであり、ブラウザーソフトの分野における競
争を阻害するものであると、司法省は主張した。そのため、ウインドウズ
95・98のライセンス供与にあたって、IEを抱き合わせることの中止、な
どを求めた、仮差止を請求した。
　なお、このωの条件については、PCメーカーへのライセンス供与にあ
たり、「ただし、本条項はMS社に「統合商品」（integrated　products）の
開発を禁ずるものではない」との但し書きが付されていた。そのため、
MS社は、IEは、機能的にウインドウズとともに用いられるべきもので
あり、両者は「統合商品」であるとの主張を行った。
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　（2）法的判断
　まず、第一審は、司法省の主張について、1995年同意判決における「統
合商品」の概念が曖昧であり、ウインドウズとIEの抱き合わせを、上記
（⇒の条件に違反するとする明白且つ疑いの余地のない違反は認められず、
裁判所侮辱罪には該当しない、とした。しかし、司法省が請求する仮差止命
令については、容認した。その理由としては、以下のことが挙げられた。
　「抱き合わせ」においては、「抱き合わせる製品」と「抱き合わされる製
品」が別個に存在していることが必要であり、その判断基準としては、別
個で独立した需要があるか否かである。MSは、ウインドウズとIEが別
個の需要があり得ないということを証明していない。したがって、ウイン
ドウズのライセンスにあたり、IEのライセンスを抱き合わせることは、
MS社がそのOSにおける独占的地位を維持し、また、ブラウザーソフト
の分野においても独占的地位を獲得する蓋然性があるため、この行為を仮
に差し止めることが必要である。
　しかし、控訴審においては、この仮差止命令の維持を不当として、これ
を破棄した。
　「統合商品」とは、「複数の機能を結合し、かつ、その結合がそれらの機
能を別個に購入して購入者が組み合わせても、実現不可能な利点をもたら
すような形の商品」であり、その利点の主張においては、何らかの利点が
生じさせるという主張があれば足りる。ウインドウズとIEについては、
　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）ウインドウズとネットスケープナビゲイター（以下、ナビゲイター）との
組み合わせと比較すると様々な利点があり、また、両者の機能の統合を
MS社自身が行うことは、それをPCメーカーや消費者が行うよりも効率
的であり、したがって、両者は統合商品と認められる。
　このように、第一審と控訴審とでは、「統合商品」の解釈について判断
が分かれた。抱き合わせが行われる商品が別個のものであるか否かについ
（1）　ネットスケープ社が開発したブラウザーソフト。当時、ブラウザーソフトとし
て使用されるソフ・トは、IEとネットスケープナビゲイターがほとんどであった。
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て、第一審はそれを需要の面から見るべきであるとし、控訴審は、両者の
統合による機能的な利点から見るべきであるとした。この問題は、当該抱
き合わせが違法であるか否かの要件の一つであり、後述する1998年反トラ
スト法違反事件においても、検討がなされている。
三　反トラスト法違反事件の事実認定および市場の画定
　1　1998年反トラスト法事件の特徴
　1998年反トラスト法違反事件と呼ばれている事件においてわかりにくい
点は、MS社がOS市場における独占的地位を保持するため手段として、
ワープロソフト、表計算ソフトなどのアプリケーションソフトが、ミドル
ウエアと呼ばれるOSに代替する可能性があるものに向けて作成されるこ
とを防ぐという手段を用いたことである。ミドルウエアは、ナビゲイタ
ー、? avaといったものが代表的であるが、それらに向けてアプリケーシ
ョンソフトが作成されると、それらがアプリケーションソフトが作動する
上でのプラットフォームとなり、どのOS上でも作動が可能となるとされ
る。現在多くのアプリケーションソフトは、ウインドウズ上で作動するよ
うに作成されており、これがウインドウズの魅力を高め、OS市場におけ
る支配的地位を守る参入障壁となっている。そのため、MS社は、ナビゲ
イター、Javaといったミドルウエアを市場から排除し、アプリケーショ
ンソフトがそれらに向けて作成されることを防止し、それによってOS市
場における参入障壁を確立し、自らのOS市場における地位を維持するこ
とを目的として行動したとされる。
2事実の認定
　第一審では、次のような事実認定がなされた。この事実認定には、多く
の法的判断も含まれる。控訴審では、法的判断に及ぶ部分については、そ
の是非を問題としたが、事実に係る部分については、大きな誤りがないも
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のとして、それを維持した。以下では、この事実認定について、概観す
る。
　（1）事件の背景
　MS社は、早くから、その独占的地位を守るためには、アプリケーショ
ンによる参入障壁を守ることが必要であり、それに脅威を与えるのはミド
ルウエアであると認識していた。そのため、ミドルウエアがその特徴をす
べて備え、アプリケーションのプラットフォームとなるための技術の発展
を4年にわたって、妨げようと努力した。この目的を達成するために、
MS社は独立系アプリケーションソフト開発会社（以下、ISV）に、ウイ
ンドウズのアプリケーションインターフェイスに向けた開発に集中し、ナ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）ビゲイターとJavaといったミドルウエアが提供するインターフェイスを
無視するよう、説得していた。
　一連の行為の契機となったのは、ウインドウズ32ビット版（ウインドウ
ズ95以降、およびウインドウズNT）向けのプラットフォームとなりうるブ
ラウザーソフトを発売するのをやめさせることを目的とした、ネットスケ
ープ社に対する説得の失敗である。その失敗により、MS社は、ソフト開
発会社がナビゲイターのインターフェイスを利用する範囲を最小限にする
ことに、努力を向けることになった。なぜなら、ナビゲイターのプラット
フォームとしての信頼は、おもに、ブラウザー市場におけるシェアとその
拡大の様子によると認識したからである。そのため、MS社は、IEのシ
ェアを最大化することを目標とした。
　この戦略の核となったのは、ブラウザーの配布チャンネルとして最も有
効的な会社に、IEの配布と推奨を実施させることであった。その直接的
で有効な手段は、PCメーカーによってIEをPCにプレインストールさ
（2）OSは、アプリケーションソフトがPC上で作動するための「アプリケーショ
ンプログラミングインターフェイス」（API）と呼ばれるものを持つことにより、
アプリケーションソフトの機能をサポートしている。同様の機能をナビゲイター、
Javaといったミドルウエアは持つ。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）せること、インターネットアクセスプロバイダー（IAP）にIEを配布さ
せることである、とMS社は認識し、それに努力を傾けた。
　（2）PCメーカーに対する行為
　MS社は、具体的に次のような行為をPCメーカーに対して行った。
　（i）契約上、IEをウインドウズに抱き合わせ、技術的な拘束を行っ
てウインドウズユーザーのPC上にIEが存在するようにし、ウインドウ
ズの上でナビゲイターをインストールないし使用するには付加的なコスト
がかかるようにした。
　（ii）　メーカーがウインドウズ95・98を再構成ないし修正する自由に制
限を課した。
　（iii）重要なメーカーに対し、ナビゲイターを排除し、IEに有利なよ
うに、その配布・宣伝・技術における努力をさせるよう、奨励・脅迫し
た。
　これら一連の行為について、次のように認定された。
　ナビゲイターをウインドウズにプレインストールすることは、ユーザー
に混乱をもたらし、システムの不具合を生み出し、その結果、メーカーに
より高いサポートコストを生み出し、その販売を減少させることになる。
すでに薄い利益をさらなる危険にさらしたくないメーカーは、MS社にナ
ビゲイターの配布・宣伝を劇的に減少させることを強いられていると感じ
ていた。その結果、ナビゲイターの利用に対して、ネガティブな影響をも
たらされ、そのシェアの下落は、ナビゲイターがその利点に基づく競争の
関連市場を開拓するものとなることを妨げるものであった。
　ウインドウズ95をライセンスする際に、IEなしのバージョンを拒否す
ること、および、IEをインストールしないことを許可することを拒否す
ることには、質的ないし技術的に正当化されない。同じことは、ブラウザ
ーなしのウインドウズ98を提供することを拒否したことにも言える。
（3）インターネ・ソトヘの接続サービスを提供する業者。IAPを介することにより、
PCユーザーはインターネットを利用することができるようになる。
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　ウインドウズ95・98に関し、MS社は著作権を有しており、ライセンシ
ーがその製品を修正したものを販売することを防止する権利を有する。し
かし、MS社は、著作権法で保護されるいかなる権利から、メーカーに対
する契約上の制限が導き出されるのか、ということを説明できなかった。
ただ、当該制限が単純に、著作権を有するソフトウエアのintegrityを保
持する広範な権利を述べているのみであった。確立された判例として、競
争を直接的に脅かす方法で超過利潤を得ることは、その権利を根拠として
は認められていない。また、反競争的な目的でそれを濫用することも認め
られない。MS社の意図は、integrityと）・う質を維持するためのもので
も、アプリケーション開発に対する一貫・安定したプラットフォームを提
供するものでもない。MS社は、自社に好意的なPCメーカーに対し、デ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）スクトップやファーストブートシークエンスの改変を許しており、ウイン
ドウズのニューバージョンを発売するよりも頻繁にIEをアップデートし
ている。これに加えて、メーカーの望む修正は、ウインドウズのAPIを
除去・変更するものではなく、ウインドウズの機能を破壊するものではな
い。つまり、これらの行為は、アプリケーション開発者がひきつけられ、
アプリケーションによる参入障壁を弱めることとなるミドルウエアのプレ
インストールを妨害するために行われたものである。
　（3）IAPに対する行為
　MS社は、IAPに対し、次の行為を行ったと、第一審は認定した。
　（i）IEおよびIEAKを約2，500（シェア95％）ものIAPに無料でライ
センスした。IEAKとは、IEを含むパッケージであり、それを利用する
ことにより、IE内においてタイトルバー、検索ぺ一ジ、「お気に入り」を
作成することができた。また様々なプログラムを一挙に構築することが可
能であり、自らが作成したWeb上のぺ一ジを顧客がログインした際の最
（4）PC購入者がPCを最初に立ち上げたときに、これが実行されることにより、
消費者はPCに様々な設定を行うことができ、また、IAPへの加入、ISVのソフ
　トの推奨などを受けることになる。
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初のぺ一ジにすることも可能であった。MS社は、IEのライセンス料を
無料とするかわりに、IEを「推奨ブラウザー」とさせた。それにより、
IAP経由のIEの流通量を増加させた。
　（ii）Ms社は、上位15のIAPのうち10社に対し、IEを推奨・配布す
ることを条件に、価値ある推奨を行った。それは、インターネット・コネ
　　　　　　　　（5）クション・ウイザード（ICW。これを削除することをメーカーに禁じている）
において、僅かな代金をIAPが支払うことにより、紹介を行い、その条
件として、IAPがIEを「標準、デフォルト、推奨」ブラウザーとするこ
とであった。IAPは、そのHPにおいて、ネットスケープのためのリン
クを行ったり、推奨してはならず、また、顧客に配布するブラウザーの割
合のうち、ナビゲイターが一定の割合を超えない（25％）ことを強要され
た。それを守らない場合には、ICWの紹介リストからはずされることと
なっていた。
　IAPは、これと引き換えに、IEを配布、推奨し、ナビゲイターの推奨
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）を控え、ナビゲイター利用者を限られた割合に抑えることに合意した。
　（iii）現在のIAPの顧客が使用するブラウザーを、ナビゲイターから
IEに変更させることに成功した場合に、リベートを支払った。また、IE
に特化した技術を採用することに対しても同様であった。なぜなら、それ
により、ネットワークを中心としたアプリケーションの開発者がMS社
が支配するAPIに焦点を当てた開発を行うことを促進させるからである。
　（4）ICP、ISV、アップルに対する行為
（5）PCユーザーがウインドウズ上のこのアイコンをクリックすると、自動的に
MS社がプログラムを維持しているウインドウズ参照サーバーに自動的にダイアル
され、このサーバーはIAPのリストをPCに送信する。ユーザーがこのリストに
掲載されているIAPの一つを選択することにより、自動的にIAPのサーバーに接
続され、登録が行われ、自動的に当該IAPのサービスが適切に受けられるようPC
の設定が行われる。
（6）米国のブラウザー市場においては、IAPを通じて配布されるブラウザーの割
合が31％以上である。
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　以上のように、MS社は、ブラウザーの配布ルートとして重要なPCメ
ーカーによるPCへのプレインストール、IAPによる配布について、ナ
ビゲイターを排除する政策をとった。しかし、その他、インターネットコ
ンテンツプロバイダー、ISV、Appleに対しても、MS自社のソフトのラ
イセンス契約を行うにあたり、ナビゲイターを排除し、IEを配布・奨励
する条件を引き出した、と認定された。
　インターネットコンテンツプロバイダー（ICP）とは、Web上において
ぺ一ジを消費者に提供する者であり、そのぺ一ジ上には、広告や様々なソ
フトのダウンロードサイトヘのリンクが含まれる。MS社は、ICPとの間
で、次のような提案を行い、実効した。それは、①ウインドウズの広告上
にICPを推奨する部分を作り、それを無償で掲載する。②重要なICPが
IEを排他的に推奨・配布する。③ICPが提供するぺ一ジがIEを利用し
て見た場合に、最適に見えるようにすること、であった。
　ISVに対して、MS社はウインドウズ98、ウインドウズNT、技術情
報、MS社推奨シール使用権に関し、優先的なサポートを与えることと引
き換えに次の条件を課した。それは、ハイパーテキストと呼ばれるアプリ
ケーションソフトの開発に利用されるデータを利用したユーザーインター
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）フェイスによって開発したソフトウエアのデフォルトブラウザーとして
IEを利用すること、その提供するアプリケーションソフトのヘルプ機能
を利用する際にはIEでしかアクセスできないようにすること、であっ
た。
　Appleに対しては次のような行為を行った。ナビゲイターのAPIを利
用するアプリケーションソフトが作成され、またナビゲイターがMac　OS
上でその人気が高いのであれば、ウインドウズ上のナビゲイターのAPI
（7）一つのPC上に複数のブラウザーがインストールされている場合に、標準とし
て優先的に利用されるブラウザー。MS社のこの条件により、アプリケーションソ
フトの利用時に、ヘルプシステムなどを利用する場合には、常にIEが立ちあがる
ことになる。
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が利用される可能性があり、その結果、アプリケーションソフトによる
OS市場の参入障壁が崩される危険があることをMS社は認識していた。
Mac　OS利用者の90％が、当時、MS社の開発するMac　Office（Mac上
で利用できるワードなどのソフトのパッケージ製品）を利用していた。その
ため、MS社は、Mac　Officeの新しいバージョンの開発を行うことと引
き換えに、AppleはIEの最新バージョンをMac　OSに常に搭載すること
を条件として引き出した。また、契約上はナビゲイターを搭載することが
可能であったが、IEを常にデフォルトブラウザーとすることが義務付け
られた。
　（5）Sm　Javaに対する行為
　MS社は、自社のOS市場での独占的地位を維持するために、ナビゲイ
ターのみでなく、Sun　Microsystem社が開発したJavaに対しても排除行
為を行った。
　（i）Sun　Javaの現状
　∫avaは、APIを露出するソフトウエアの一つである。しかしながら、
現在SunJavaは、そのAPIに対応し、どのOS上でも作動するアプリケ
ーションソフトが作成されるほど技術の進んだものではない。そのため、
Sm　Javaを利用するアプリケーションソフトは、特定のプラットフォー
ム（OS）に依存する必要があった。Sunはそこで、最終的にはSun　Java
によりアプリケーションソフトが複数のOS上で利用可能になることを目
標とした。しかし、当面は、SunJavaを利用するアプリケーションが比
較的容易に、どのOSにおいても作動するようになることを目指し、その
開発をサポートすることとした。
　（ii）MS社とSunの契約によるMSの行為
　SunはそのJavaについて、各社にそれをライセンスし、改変すること
を容認していた。同様の契約をMS社とも締結し、MS社は独自のJava
を開発した。MSが開発したJavaは、Sunのものよりも利用者にとって
利用が多少容易であり、また、速度も早いものであった。反面、それを利
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用して作成されたアプリケーションソフトは、他のOSに対応することが
困難となった。
　MS社は、Javaを利用したアプリケーションソフトの開発者に両者を
提供することが可能であったが、それを行わず、自社のものだけを提供し
た。その結果、それを利用して開発したソフトは、Sm　Javaに対応せず、
また、その逆も然りである、という結果になった。
　この行為を初めとして、MS社はJavaを利用する者が、MS社独自の
Javaを利用し、Sun　Javaを利用しないようにした。第一審は、これらの
行為は結果として、どのOSにも対応できるアプリケーションソフトが開
発されることを妨げた、とした。そして、将来的に、それが実現したが否
かは、不明であるが、その可能性を妨げたことは明らかであり、したがっ
て、MS社の行為は、Intel　PC　OSの市場において、その競争を妨げたと
結論した。
　また、Intelに対し、SmがJavaを開発するのを援助すれば、ウイン
ドウズOSにおけるIntel　PCのサポートおよびその技術の提供を留保す
ると脅迫することにより、それを妨げた。
　3　シャーマン法違反が行われる市場の画定
　司法省は、上記のMS社の行為について、シャーマン法1条、2条違
反であると主張した。第一審では、MS社が市場支配力を有する市場とし
て、次のように、Inte1互換PC　OS市場が画定され、この考え方は控訴審
においても支持された。
　市場の画定は、当該市場が消費者にとって同じ目的のために合理的に代
替しうる全ての製品を含むか否かにより、行われる。現在および将来にわ
たって、PC市場においてInte1互換PC　OSに代替する製品は、現在およ
び将来にわたり、かなりのコストの負担なしに存在・出現しない。また、
現在Inte1互換PC　OSを生産していない会社で合理的な期間内に、Intel
互換PC　OSに代替する製品により、かなりの割合の消費者を獲得するこ
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とが可能な会社は、存在しない。これらの事実から、すべてのInte1互換
PC　OSのライセンス市場が市場を構成すると推測することができる。
　また、シェアは、当該市場において95％を超えており、Mac　OSを含め
たとしても、OS市場におけるシェアは80％を大きく超えている。また、
アプリケーションソフトがウインドウズに向けて書かれざるを得ないこと
から、当該市場には参入障壁が存在し、MS社の支配的なシェアを保護し
ている。さらに、MS社はこのような状況からウインドウズに関し、競争
的な市場において設定する価格よりも高い価格を設定することが可能であ
り、実際にも利益を最大化することを目的とした合理的な行動をとってき
た。したがって、MS社はその関連する市場において独占力を享受してい
ると認定する。
四　〇S市場の独占化
次の上記の認定をもとに、MS社の行為が、シャーマン法違反であると
司法省は、主張する。第一審は、OS市場における独占力の維持が行われ
たか否かについて、次のように述べた。
　1第一審におけるOS市場における独占化の法的判断
　市場における独占力が証明された場合、その独占的地位を達成または維
持するために反競争的な手段を用いたことが証明された場合に、2条の要
件が満たされる。判例法上、これを証明するためには、被告の行為が排他
的であるか、つまり、他の会社の、その顧客に、提供するものの真価に基
づいて関連する市場において競争する能力を重大に制限したか、またはそ
のおそれがあることが必要である。証拠により、重大な排他的効果が認め
られた場合には、その排他的行為についての意図を説明する特定の、競争
擁護的な事業上の動機を提示しないのであれば、当該行為は「反競争的」
であるとみなされる。また、独占力を持つ被告が意識的に、その製品を魅
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力的ではないものとする、ないし、他の余計なコストを発生させる場合に
は、裁判所は被告の行為を「略奪的」とみなす。略奪とは、①現実の競争
者が市場から排除されるまたは潜在的競争者の参入が妨げられるないし遅
らされる結果として、略奪者が独占的利益を享受するのに十分なシェアを
うるないし保持する、②競争者が競争的な行為をあきらめざるをえなくな
ることを期待して、利益を最大化させないと思われる手段を用いて、競争
者に対して攻撃的な行為を行うことを意昧する。そのため、利益を最大化
している会社が略奪的な行為を行ったという証拠は、重大な排他的効果の
おそれを証明していることになる。
　MS社は、前述のPCメーカー、IAP、ICP、ISV、Appleに対する行
為によりナビゲイターを排除することを意図した。その理由は、ナビゲイ
ターに対応する形でアプリケーションソフトが書かれると、他のOSの上
でもそれが作動することにより、OSにおける独占力が崩される可能性が
あるからである。
　また、Sun社が開発するJavaに対しても、それを用いて書かれたソフ
トが、ウインドウズから他のOS（又はその他OSに代替しうるプラットフォ
ーム）、およびその逆へと利用・互換されることを様々な手段を用いて防
ぐことにより、アプリケーションソフトがウインドウズ向け以外に書かれ
ることを防止した。
　これらの一連の、アプリケーションソフトが確立している参入障壁の侵
食を防止するための行為は、いくつかのカテゴリーに分解することが可能
であり、それらは個々に、シャーマン法2条の要件を満たす。しかし、そ
れらを一連の行為としてみた場合にのみ、MS社が競争過程に対して行っ
た違反行為の範囲が明らかになる。MS社は、企業化精神に基づく努力に
対して、故意に暴力的な行為を行った。MS社の行為が存在しなかった場
合に、その努力が実際に成功したか否かは不明であるが、結果として、将
来のIntel互換PC　OSの市場における競争を抑圧し、また、潜在的なラ
イバルの参入を阻害・遅延させた。広く言えば、MS社の反競争的行為
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は、コンピューターソフトウエア産業がイノベーションを刺激し、消費者
利益を最善の状態にする競争過程を拘束した。
　また、MS社の行為は全体として、当社が略奪的であるという確信を強
めることとなる。MS社がナビゲイターを犠牲とし、IEのシェアを向上
させるために費やした費用は、合理的に説明することができない。MS社
の行為は、その目的が、Intel　PC　OS市場への潜在的競争者の参入を阻止
ないし遅延させることにより、利益を最大化させることにあるとしか、説
明することができないのであり、略奪的と断じざるを得ない。
　このように、第一審はMS社が市場支配力を有しており、MS社の行
為が反競争的であることから、シャーマン法2条違反であると、認定し
た。
　2控訴審におけるOS市場の独占化の法的判断
　市場の画定、独占力の認定において、控訴審は第一審と同様の判断を行
った。そして、シャーマン法2条違反となる行為について、次のように判
断した。
（1）PCメーカーに対する行為
　PCメーカーに対する行為について、第一審と同様に、メーカーに対し
てナビゲイターの排除を求める契約については、シャーマン法2条違反で
あるとした。しかし、メーカーに対するウインドウズの再構成ないし修正
の自由の制限に関しては、各行為について一部、第一審とは異なる判断を
した。
　第一に、デスクトップからのアイコン、フォルダ、スタートメニューの
削除の禁止というライセンス条項について、次のように述べた。この条項
は、メーカーにIEを削除させないこととなり、PCに必ずIEがプレイン
ストールされることとなった。PC上に複数のブラウザーがプレインスト
ールされると、消費者が混乱をきたす、ということをメーカーは警戒し、
メーカーは、複数のブラウザーをプレインストールすることを思いとどま
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った。メーカーはブラウザーを配布するルートのうちの主要なものの一つ
であり、それが他のブラウザーのプレインストールを妨げることにより、
MS社は独占的な地位が、ミドルウエアにより競争にさらされることを妨
げたのであり、反競争的である。
　第二に、消費者がPCを購入して、最初に電源を入れた際に実行される
ファーストブートシークエンスをメーカーが修正することを禁止すること
については、次のように述べた。この制限を課す以前には、メーカーが独
自に開発したプログラムにより、IAPへの加入を推奨するインターネッ
トサインアッププログラムなどがあり、その後、メーカーが独自に開発し
たユーザーインターフェイス、又はナビゲイターが自動的に立ちあがるよ
うになっていた。この制限により、メーカーは、独自のインターフェイス
およびナビゲイターをブートシークエンス終了時に、立ちあがらせること
が出来なくなった。その結果、ナビゲイターが市場から排除されることに
なり、IEに対する競争を減少させた。しかし、ブートシークエンス終了
時に、自動的に他の作動するプログラムを立ち上げ、ウインドウズのデス
クトップを覆い隠してしまうことは、MS社の著作権のドラスティックな
改変である。それを禁止することは、その反競争的効果に優越するもので
あり、シャーマン法2条違反とはならない。
　第三に、メーカーに対し、メーカーが、アイコンの除去の禁止以外に
　　　　　　　　　　　　　　（8）も、デスクトップに変更を加えることを禁止したことについては、次のよ
うに述べた。この条項は、メーカーに重大なコストを課すものであり、ま
た、MS社がこの制限を課す以前には、メーカーは自らの利益になるよう
な方法でデスクトップを変更していた。メーカーは、IE以外のブラウザ
ーを推奨できなくなり、その結果、ナビゲイターのシェアを増加させるこ
（8）具体的には、PCに電源を入れた際に、自動的に立ちあがるもの（ユーザーイ
ンターフェイス）として、ウインドウズ以外のもの（メーカーが独自に開発したも
の、又はナビゲイター）を使用しないこと、MS社が提供するアイコン、フォルダ
　と大きさ、形の異なるものを利用しないこと、などである。
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とを防ぐことによって、実際にそのシェアを減少させた。したがって、こ
の行為は反競争的である。
　また、ウインドウズとIEの統合に関しては、第一審と同様の判断を下
した。IEをウインドウズにおいて削除できなくなるようにすること、ウ
インドウズ上で他のブラウザーと比べて優先的にIEを作動するように設
　　　（9〉計したこと、WEBブラウザーに特有のコードをOS機能を提供するコー
ドと同じファイルに置くことによって両者を統合したこと、が2条違反と
なるとした。
　（2）IAP、ISV等に対する行為
　IAPとの契約については、IEをIAPに無料で提供し、ナビゲイターを
排除する約束と引き換えに、IEを利用してIAPにサインアップするごと
に報奨金を提供した、などの行為について、ブラウザーを配布する主要な
チャンネルの一つ（アメリカで上位15社のIAPのうち14社とこのような契約
を締結した。もう一つのチャンネルはメーカーによるプレインストール）から
ナビゲイターを排除したことなどは、第一審の判断と同様に、2条違反で
あるとした。また、ISV、Appleとの契約についても同様である。
　しかし、Javaに対する行為については、第一審と異なる判断を行った。
MS社が独自のJavaを開発したことにについて、Javaに対応して作成さ
れたアプリケーションソフトが、Sun　Javaよりもそれの上で早く走るよ
うになったことに言及し、その開発自体は反競争的効果を持たないとし
た。しかし、ISVに対し、MS社独自のJavaを使用させることを目的と
した契約などについては、ナビゲイターの配布を著しく減少させたとし
て、第一審と同様にシャーマン法2条違反となるとした。
　（3）一連の行為
　しかし、第一審がこれら一連の行為が全体として2条違反となるとした
（9）使用者が常に使用するブラウザーとして、他のブラウザーを選択したとして
も、例えば、ウインドウズ98におけるヘルプシステム、ウインドウズアップデート
を利用する際には、IEを使わざるをえない。
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点について、控訴審は、判例上、個々の行為について精査した後には、そ
れぞれを厳密に個別化することなく、原告はその証明において利益を有す
る、とされているが、この競争に悪影響を与える個々の行為が指摘されて
いない、として、第一審の判断を破棄した。
　また、この一連の行為の一部を構成するICPに対する行為についても、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）第一審の事実認定において言明されているように、それだけではシャーマ
ン法2条違反とはならないとした。その理由は、上述の提案を実際に行っ
たのは、6社のみであり（提案は24社に対して行った）、それがどのように
ナビゲイターのシェアを低下させたか、ということが証明されていないこ
とである。
　3第一審と控訴審のOS市場の独占化についての判断の相違
　（1）ブートシークエンスに係る著作権の範囲
　第一審は、MS社のウインドウズの修正を禁ずる権利について、次のよ
うに述べている。ファーストブートシークエンスの修正など、PCメーカ
ーが求める修正について、それらは、ウインドウズのAPIを除去・修正
するものではなく、その機能を妨げるものではない。これらを禁止する行
為は、PCメーカーがナビゲイターなどのミドルウエアをプレインストー
ルすることおよびそれを（IEと比べて）優遇することを防止するためのも
のである。
　それに対し、控訴審は、ファーストブートシークエンスを修正し、IAP
へのサインアップなどが終了した後に、メーカーが独自に開発したユーザ
ーインターフェイスないしナビゲイターが立ちあがることを禁ずること
は、ウインドウズの著作物のドラスティックな改変であるとした。MS社
は、これを禁ずることは、ウインドウズのプラットフォームのintegrity
を保持するために必要なもの、ないしは、アプリケーションソフトが作動
するための一貫・安定したプラットフォームを提供するためのものである
（10）　第一審事実認定332
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と主張していた。控訴審は、この主張を認め、かつ、それに著作権が及ぶ
と判断したものと考えられる。
　ファーストブートシークエンスは、各メーカーが独自にそれを開発し、
新しいPCを利用しやすくし、ユーザーからの問い合わせを減少させた
り、PCの価値を高めるために、その修正を行っていた。控訴審判決によ
ると、ブートシークエンスの改変のうち、独自にAPIへのサインアップ
プログラムなどを作成することは、メーカーに認められるが、独自に開発
したユーザーインターフェイスやナビゲイターがその終了時に自動的に立
ちあがるようにすることは、禁じられることになる。ユーザーインターフ
ェイスやナビゲイターが自動的に立ちあがると、ウインドウズのデスクト
ップが現れないこととなるが、これを禁止することについてのみ、著作権
が及ぶ、と控訴審判決は判断している。
　MS社のウインドウズについての著作権が、その正当な行使として、ど
の範囲に及ぶのか。PCメーカーに対し、ウインドウズのデスタトップに
変更を加えることを禁ずることなどは、著作権上の正当な権利の行使では
なく、その一方で上記の改変の禁止にいては著作権の範囲であるとしてい
る。この控訴審判決の判断は、正当なものなのであろうか。また、MS社
は、デスクトップ、ブートシークエンスの改変について、自らの政策に好
意的なメーカーに対しては、それを許可している。つまり、自らの政策に
従わないメーカーに対してのみ、控訴審で正当化された行為の禁止を行っ
ているのであり、この差別的な行為は、MS社のウインドウズに係る著作
権の濫用とはならないのであろうか。
　この問題は、著作権者からライセンスを受け、それを利用した製品を製
造・販売する者が、著作物にいかなる範囲で変更を加えることができるの
か、という問題もあり、一概にその答えを出すことはできない。
　（2）行為全体としてのシャーマン法2条違反
　第一審は、MS社のPCメーカー、IAP、ICP、ISVなどに対する行為
が全体として、シャーマン法2条違反となると判断した。その際、Conti一
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　　　　　（11）nenta10re事件において、シャーマン法に関する事件において、「原告
は、事実に関する様々な構成要素のそれぞれを厳密に区分することなく、
またそれぞれを精査したのちには新たに証明を行う必要なく、証明上の十
分な利益を与えられる」と判示されたことを引用した。第一審は、MS社
の一連の行為が、それが個々に特定されなくとも、それを全体として見た
場合に、将来のOS市場における競争を抑圧したと判断した。
　それに対し、控訴審は、全体としての行為がシャーマン法2条違反とな
る場合には、それを構成する個々の行為が特定されていなければならな
い、と判示した。第一審においては、この一連の行為について、大まかで
かつ要約的な結論しか述べておらず、その結論を支持することはできな
い、とした。
　第一審は、個々の行為について、シャーマン法2条違反となるとし、そ
の証明が全体としての2条違反における個々の行為を構成する、と判断し
たと見られる。確かに、行為全体としてのシャーマン法2条を論じている
部分では、それらの個々の行為の内容を論じていない。また、MS社が主
張したように、引用されたContinental　Ore事件での判断は、企業間の共
謀の性質およびその効果について、原告がその証明をなす際に、述べられ
たものであり、この考え方が、市場の独占化について当てはまるかどう
か、は不明である。
　控訴審の判断から次の疑問が生ずる。第一に、第一審において、全体と
してのシャーマン法2条違反を検討する際に、控訴審でもシャーマン法2
条違反とされた個々の行為を具体的に指摘していた場合には、どのような
結論に至るのか。第二に、Continenta10re事件において述べられたよう
に、シャーマン法違反を構成する行為が複数存在する場合に、その全体と
しての効果を証明することにより、効果要件は満たされることになるの
か。この二つの問題は、本件では詳しく審理されず、明確な答えを得るこ
（11）　Continental　Ore　Co．v．Union　Carbide＆Carbon　Corp．，370U．S．690，699
（1962）
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とはできない。
五ブラウザー市場における独占化の試み
　1第一審におけるブラウザー市場における独占化の試みについての
　　法的判断
　司法省はまた、MS社の行為が、OS市場の独占の維持であると同時
に、ブラウザー市場における独占化の試みでもある、と主張した。この主
張に対し、第一審は次のように述べた。
　シャーマン法2条は、独占化の実際に行うことだけではなく、その試み
を行うことも禁止している。原告は、MS社のIntel　PC　OS市場での独占
力の維持の試みはまた、ブラウザー市場における独占力の集積という違法
な試みの存在を証明するという。当裁判所はその主張に合意する。
　2条の要件を満たすためには、被告が略奪的ないし反競争的な行為を行
い、それが明確な独占化の意図をもって行われ、かつ、独占力を獲得する
dangerous　probabilityが存在することが必要である。
　MS社がネットスケープ社にウインドウズ95向けのブラウザーを開発し
ないように（その結果として市場を分割すること）提案したこと、および、
その後のウインドウズから削除できないIEが急増したことにより、ナビ
ゲイターのシェアを圧倒するための努力を行ったことから、第一の要件は
満たされる。次に、ネットスケープ社への提案は、それが結実すればブラ
ウザー市場における事実上の独占力をもたらすことになる大きなシェアを
獲得することができることがわかった上で行われたものである。また、ネ
ットスケープ社に提案を拒否された後に、MS社がとった戦略は、ナビゲ
イターが標準的なブラウザーとしてはもはや出現しないとアプリケーショ
ン開発者に認識させるほどに、IEのシェアを拡大することであった。MS
社は、この戦略が、IEのシェアを最大限に拡大し、ナビゲイターのシェ
アを下落させるものであることを、知っていたないし知っているべきであ
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った。したがって、第二の要件も満たされる。最後に、提案時、ナビゲイ
ターのシェアは70％以上であり、また、他のブラウザーはほとんど存在し
ないため、ネットスケープ社が提案に同意すれば、そのシェアのほとんど
がMS社に譲り渡されたことになる。当時、IEと競争するためには過大
な努力が必要であり、また、対抗しうる潜在的な競争者も存在しなかっ
た。そのため、ネットスケープ社が提案に同意していれば、MS社がブラ
ウザー市場において独占力を獲得することとなる。したがって、その提案
自体がその結果を生ずるdangerous　probabilityが存在したと言える。さ
らに、MS社がその後に行った略奪的行為の結果、IEのシェアが50％を
超え、今後も増加する傾向にあることも、dangerous　probabilityを示す
ものと言える。
　2控訴審におけるブラウザー市場における独占化の試みについての
　　法的判断
　控訴審は、第一審と同様に、独占力の試みが、2条違反とされるために
は、略奪的または反競争的な行為が行われ、それが明確な独占化の意図を
持って行われ、その結果として、独占力を獲得するdangerous　probabi1－
ityが存在することが必要であると述べた。
　しかし、第一審の判断に対して、以下のように述べた。
　これらを証明するためには、まず、ブラウザーマーケットが独占化され
うること、つまり、当該市場における「仮定」としての独占者が独占力を
享受しうることを証明しなければならない。したがって、まず、独占が行
われる関連市場を画定し、それが参入障壁によって当該市場が保護されて
いることを証明する必要がある。第一審では、関連市場として、ブラウザ
ーマーケットについて、その機能・代替品などについての厳密な分析が行
われておらず、ブラウザーが単に、エンドユーザーによって、OSとは異
なる製品であることを示されているのみである。
　また、適切な市場の画定が行われていなければ、その市場の参入障壁に
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っいても検討する必要はない。仮に、市場の画定が適切に行われたとして
みる。第一審では、MS社がネットスケープ社に市場を分割する提案を行
った当時に、かなりのシェアを有し、IEと競合するブラウザーがナビゲ
イターのみであり、この提案をネットスケープ社が受け入れれば、MS社
がブラウザー市場においてかなりの力を獲得することができたことが認定
されてはいる。しかし、この認定のみでは、ブラウザー市場において新規
参入が不可能であり、MS社が当該市場において略奪的ないし反競争的な
行為を行いうることが証明されていない。
　控訴審は、このように述べて、ブラウザー市場における独占力の獲得の
試みについて、第一審判決を破棄した。
　3第一審と控訴審のブラウザー市場の独占化の試みについての
　　判断の相違
　控訴審は、独占化の試みの成立要件である、当該行為による独占力の獲
得のdangerous　probabilityについて言及することなく、市場の画定およ
び参入障壁についての証明がなされていないとして、第一審を破棄した。
つまり、独占力が獲得される可能性があると司法省が主張するブラウザー
市場が厳密に画定されておらず、また、独占力の獲得の前提となるブラウ
ザー市場の参入障壁についてその証明が不十分であるとした。
　これは、司法省が、①ブラウザーの技術的構成要素、および、その機
能、②他の製品が合理的に見て代替とならない理由、について明確な証明
を行わなかったことが原因である。司法省は、後述の抱き合わせに関し、
OSとブラウザーが別々の商品であることは主張したが、それ以上のこと
を行わなかった。また、ネットスケープ社が市場分割提案を受け入れれ
ば、他に対抗ブラウザーが存在しなかったために、IEがかなりのシェア
を獲得したであろうこと、および、他の略奪的行為によりIEのシェアが
上昇したことを指摘するのみで、他のブラウザーが市場に参入ずる可能
性、MS社が独占力を獲得した後の略奪的行為の可能佳について言及する
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ことはなかった。
　仮に、市場の画定、参入障壁についての証明が、控訴審が要求するよう
に、厳格に行われていた場合には、いかなる結論が得られたのか。
　MS社の行為は、ブラウザー市場での独占力を獲得した蓋然性があると
言える。ブラウザー市場は、当時、ナビゲイターとIEがそのほとんどを
占めていた。ナビゲイターは当時、70％のシェアを有しており、その多く
がウインドウズ上で作動するように設計されたものであった。そのため、
ネットスケープ社がMS社の提案を受け入れ、ウインドウズ95上で作動
するナビゲイターが作成しないこととなると、将来的にウインドウズ上で
使用可能なブラウザーは、IEしか存在しなくなる可能性があった。また、
OS市場での独占力の維持を構成するMS社の行為は、ナビゲイターがア
プリケーションソフトのプラットフォームとなることを防ぐためのもので
あり、それを市場から排除するものであった。当時および現在にわたっ
て、ナビゲイターはブラウザーソフトとして利用されることが多く、その
排除は同時に、ブラウザー市場からの排除でもある。逆にいえば、ブラウ
ザーとしてIEが支配的な地位を獲得することになれば、ナビゲイターに
向けたアプリケーションソフトが作成されないことにより、ウインドウズ
のOS市場での支配的地位は維持されることになる。また、第一審、控訴
審の判断を通じて、MS社の各行為が反競争的であること、ブラウザー市
場の独占化の意図が存在も明らかである。
六　〇Sとブラウザーソフトの抱き合わせ行為
　1抱き合わせ行為の違法性
　司法省は、上記の行為が、ウインドウズとIEの抱き合わせであり、シ
ャーマン法1条に違反するとも主張した。一般に、シャーマン法におい
て、抱き合わせ行為に対しては、垂直的取引制限として1条が適用され
る。判例法上、また、学説上、違法な「抱き合わせ」というためには、次
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の要件が必要であるとされる。（ア）2つの異なる商品・役務があること、
（イ）抱き合わせ商品（ウインドウズ）を購入するためには、抱きあわされ
る商品（IE）を合わせて購入することが条件となっていること、（ウ）売り
手が抱き合わせる商品（ウインドウズ）の市場において、市場支配力を保
持していること、（エ）抱き合わされる商品の市場において、無視し得ない
程度の（de　minimis）競争に対する有害な効果があること、（オ）抱き合わ
せることに、事業運営上の特段の合理性もなく、（ウ〉の力が抱き合わされ
る商品の市場における能率競争を妨げていること。この考え方は、控訴審
において当然違法の法則として示されたが、実質的には合理の原則に近い
ものである。
　2第一審における抱き合わせの法的判断
　第一審は、これらの要件に関して、以下の結論を下した。第一審は、抱
き合わせの要件として、上記の（ア）～（エ）を挙げ、その後に、（オ）につい
て検討している。
　（ア）　まず、上述の1997年同意判決について検討を行って）・る。問題と
なる商品が別個のものであるか否かについて、当裁判所は、1997年同意判
決のその部分についての意見は傍論であり、また最高裁判例に反している
として、その考え方を退けている。商品が別個であるか否かについては、
商業上の現実についての証明によるべきであるとし、判例上、消費者が当
該商品および市場をどのようにとらえているかという「需要の性質」から
　　　　　（12）見るべきである。多くの消費者は、ブラウザーとOSの選択を別々にした
いと望んでおり、また、ブラウザーを全く必要としない消費者（会社にお
いて従業員がインターネットに接続するのを禁止するため、など）も多い。ま
た、ソフトウエア業界においてブラウザーの機能がOSによって提供され
（12）　この考え方は、1997年同意判決における控訴審の考え方と異なっている。これ
は、過去の最高裁判例に従った考え方であり、当第一審はこの考え方に拘束される
　とする。第一審事実認定150～154、および、法的結論II　A
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る機能とは異なっているというコンセンサスがある。結論として、消費者
の好み及びソフトウエア会社の行動が、ブラウザーとOSが別個の製品で
あることを証明している。
　（イ）判例上、違法な抱き合わせの「本質的な特徴」は、自らの市場支
配力を利用して、購入者に、別の条件であれば全く購入するつもりがない
ないし他のところでを購入することを望む抱き合わせ製品を購入すること
を強制する、という販売者の決定である。この点について、次のように認
定する。MS社は、ウインドウズ95のライセンス契約において、IEを購
入することをPCメーカーに義務付けた。また、メーカーがIEの修正又
は削除の許可を求めたにも関わらず、ウインドウズのいかなる部分も修正
又は削除することを禁じた。そのため、例外はあるが、メーカーは一般に
IEのないウインドウズ95を消費者に提供することができなかった。同
様に、メーカーがデスクトップからIEのアイコンの削除を控えることに
合意しない限り、MSはウインドウズ98をライセンスすることを拒否
（13）
した。また、追加／削除プログラムのリストにIEを含めることを中止す
るMSの決定によって、及び、消費者がナビゲイターを選択した際に、
ユーザーに全く予期しない状況でIEを使わざるを得ない状況を作り出す
ことにより、消費者はウインドウズ98と一緒にIEの購入を事実上強制
　（14）
された。
　（ウ）MS社は、「抱き合わせられる製品の市場において、感知可能な
ほどの市場支配力を有している。関連する市場は、Inte1互換のOSのラ
　　　　　　　（15）イセンシングである。当該市場において、ウインドウズのシェアはここ10
（13）事実認定158～165
（14）事実認定170～172
（15）消費者は、かなりの費用なしにIntel互換PC・OSからサーバーOS（PCよ
　り高価はコンピューターシステム）、非Inte1互換PC・OS、ミドルウエア（ナビ
ゲイターとJavaによりOSの代用とする）に乗りかえることは、費用・技術・作
業の点から困難であり、市場として、サーバーOS、Mac　OS、ミドルウエアを排
除して画定するのが適切である。事実認定18～32
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年の各年において90％を超し、またここ2年では少なくとも95％である。
また、過去のIBMのOS／2Warp及びMacOSの経験から、OS市場は参
入障壁が高い。さらに、MSによるメーカーの態度によるライセンスの価
格の差別化の行動もある。したがって、MS社は、Inte1互換PC　OS市場
において、独占的な地位を保有している。
　（エ）ウインドウズにIEが抱き合わせられたことにより、ナビゲイタ
ーのシェアは大きく下落しており、その結果としてネットスケープ社は、
広告者を失い、収入、アクセス量、サーバー製品の購入の深刻な下落に見
まわれた。したがって、ウインドウズから分離してIEを提供することを
MSが拒否することによって、生じた結果は、de　minimisを超えた排除
である。
　（オ〉　ウインドウズとIEが需要の性質から別個の製品である。消費者
は、OSが提供する機能から離れて、ブラウザーの特定の機能ないし性質
に対する需要から、どのブラウザーをOS上で利用するか否かを決定す
る。また、他の小規模なソフトウエア開発業者は、OSとブラウザーと
別々に備える、ないし、少なくとも別々の形式で備えるほうが確実に効率
　　　　　　　　（16）的である、としている。したがって、ウインドウズとIEの抱き合わせた
もののみを提供するというMSの決定は、技術的必要1生からもビジネス
上の効率性からも、支持することは出来ず、むしろ、真に脅威となる割合
に達する以前の初期の競争を鎮圧するための故意かつ意図的な選択の結果
であったと結論する。
　3控訴審における抱き合わせの法的判断
　第一審は、前述の5つの要件を満たすことにより、当該行為が1条違反
となるとした。それに対し控訴審は、抱き合わせに対して「裁判所が当然
違法の法則を適用できると分類するのは、当該ビジネスの関連について十
分な経験を有している場合のみである」とする最高裁判例を引用する。そ
（16）事実認定149～154
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して最高裁が今までに審理した事件は、特許製品の販売ないしリースにお
いて、一定の非特許製品の購入が義務付けられた事件であり、また、特許
権に基づく市場支配力が問題となるものでもなく、これらの事件において
は、抱き合わせられる商品と抱き合わせる商品とが物理的および技術的に
統合されてはおらず、さらに、それらの事件における被告は、当該抱き合
わせが抱き合わせた商品の価値を高めるものであるとの主張も行っていな
かった、とした。本件では、MS社は、IEとウインドウズは統合された
製品であり、その抱き合わせにより、ウインドウズがアプリケーションソ
フトのためのよりよいプラットフォームとなると主張している。
　控訴審は、次のように述べて、本件抱き合わせ行為について、当然違法
の法則を適用することを否定した。
　様々な機能をパッケージとして販売するというソフトウエア会社の決定
が、その反競争的効果およびそれを修正する利点の欠如により、結論とし
て不合理であり、それゆえ、それらにより生ずる害悪の詳細およびそれを
利用することについてのビジネス上の正当化自由について精査することな
く違法であると推測できるだけの経験がない。また、下級審判例において
も、ソフトウエアの統合についてきちんと検討したものはない。そのた
め、この種のソフトウエアの抱き合わせについて当然違法の法則を適用し
てしまうと、その価値ある発展を妨げることになる可能性がある。
　すべての抱き合わせに当然違法の法則を適用してしまうと、以前には
別々の機能であったものを一つに統合させる、ないし、それを補充する機
能を持つ別製品が必要であった製品からその別製品を排除することを最初
に行った会社は、別々の製品を抱き合わせたとして、違法とされる。しか
し、合理の原則を適用することにより、抱き合わせにより生ずる効率性を
証明する機会を当該会社に与えることになる。また、他のOS開発者も以
前に、ブラウザーを抱き合わせて販売しており、商品の統合は、市場支配
力を持たないものによっても行われている。
　また、プラットフォームとしてのソフトウエアの技術革新が早いという
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性格から、裁判所が今まで検討したことのない効率性を生み出す可能性が
ある。MS社によるOSとIEの抱き合わせは、それがPCメーカー、ソ
フトウエア開発業者、消費者といった第三者に様々な利益を生じさせる可
能性がある。そのため、その利益と反競争的な効果とを比較衡量しなけれ
ばならない（合理の原則）。
　さらに、ウインドウズとIEが別個の製品であるか否かについても、当
然違法の法則を適用する際に用いられたように、単純に、消費者に選択権
が与えられた時に、消費者が抱き合わされる製品を抱き合わせ製品とを
別々に購入するか否かのテストを採用すべきではない。このテストは、企
業が製品を統合することによってもたらされる消費者の利益を妨げるもの
となりかねず、統合による効率性を考える必要がある。
　4第一審と控訴審の抱き合わせに関する判断の相違
　控訴審は、本件抱き合わせについて、第一審と同様に当然違法の法則を
適用することは、適当でない、と判断した。この枠組みを詳しく見ていく
と次のようになる。
　抱き合わせについて、抱き合わせる商品と抱き合わせられる商品が別個
のものであるか否か、ということについては、判例として、外科手術と麻
酔術の抱き合わせが問題となったJefferson　Parish事件における最高裁
（17）
判決がある。そこでは、「病院のサービスとは別に麻酔サービスを提供す
ることが効率的である別商品（麻酔サービス）の市場を明確にするために
は、病院のサービスとは別の麻酔サービスの購入に対し、十分な需要がな
ければ、抱き合わせに関する論議は存在し得ない」と判示された。そのた
め、従来抱き合わせ行為の対象となった商品が別個のものであるか否かに
ついては、需要の性質からみるべきであるとされてきた。また、抱き合わ
せの問題点は、商品に関し、消費者がその利点に基づき選択することに対
する直接的な競争を妨げることにあるとされてきた。
（17）　Jefferson　Parish　Hospital　District　no．2v．Hide，466U．S．2．（1984）
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　しかし控訴審は、この考え方を採用しなかった。全ての抱き合わせが悪
いというわけではなく、抱き合わせは明らかに、配布コストおよび消費者
の取引コストを削減するのに役立つとして、次のように論旨を展開した。
　例えば、ワープロにスペルチェッカーを含めてあるように、コンピュー
ター産業には、この主張は当てはまることがあり、また、同じコードにお
くことによるウインドウズとIEの統合は使用メモリーを削減することに
役立つ、といった利点がある。このような抱き合わせにより何らかの効率
が生じないのであれば、全ての商品の個々の構成部分についての消費者の
需要というものを考えることはない（単純にそれぞれが別個の製品であると
判断するのみである）。消費者の需要によるテストは、あまりにラフなもの
であり、また選択・取引コストがゼロであるならば、常に別個の需要は存
在するのである。
　このように、抱き合わせには、何らかの利点が必ず存在するはずであ
り、必ずしも消費者によるその利点に基づく判断を害するわけではない、
と控訴審は考えている。この考えをもとに、当然違法の法則を本件抱き合
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）わせに適用するか否かについて、前述のようにBroad　Music事件を引用
して次のように述べる。
　最高裁は、「裁判所が当然違法の法則を適用できると分類するのは、当
該ビジネスの関連について十分な経験を有している場合のみである」と警
告している。最高裁が今までに審理した事件は、特許製品の販売ないしリ
ースにおいて、一定の非特許製品の購入が義務付けられた事件であり、か
つ、特許権に基づく市場支配力が間題とされないものであった。これらの
事件においては、抱き合わされる商品と抱き合わせる商品とが物理的およ
び技術的に統合されていなかった。単に、これらの事件では、抱き合わさ
れる商品の利用により、抱き合わせる商品の価値が高まると主張されてい
るのみであり、その結果、裁判所は当該結果が抱き合わされる商品の代替
（18）Broadcast　Music　Inc．v．Columbia　Broadcasting　System　Inc．441U．S．1
（1979）
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物によっても達成可能か否かという質による基準を打ちたてた。本件で
は、MS社は、IEとウインドウズは統合された製品であり、その抱き合
わせにより、ウインドウズがアプリケーションソフトのためのよりよいプ
ラットフォームとなると主張している。つまり、抱き合わせる商品（ウイ
ンドウズ）が、物理的・技術的に統合された抱き合わされる商品（IE）に
より利点が生ずると主張している。そのため本件においては、この従来の
質による基準に当てはめて考えることはできない。
　控訴審は、このように、ウインドウズとIEのような抱き合わせについ
て、十分な経験を有していないために、従来の当然違法の考え方を適用す
ることはできない、としている。また、1997年同意判決については、ウイ
ンドウズとIEが1995年判決がいうところの「統合商品」であるか否か、
について検討しているのみであり、その結論を下すためには「より完全な
証拠に基づく再審査が必要である」と判じている、としている。
　控訴審のこのような考え方については、多くの疑間が残る。第一に、当
然違法の法則を問題とされている行為に適用するか否かについて、Broad
Music事件を引用していることである。この事件は、カルテルと見られ
る行為に対し、当然違法の法則を適用するか否かが問題となった事件であ
る。この事件における考え方が、抱き合わせに対しても適用可能なのかは
疑問である。第二に、控訴審は、本件のようなソフトウエアの抱き合わせ
に関する判断を、技術の革新、産業の発展、および、それによる消費者の
利益などが生じる可能性を過大評価している、または、本件をシャーマン
法1条違反とすることによる競争への影響をおそれている、ように思われ
る。当然違法の法則を本件抱き合わせに適用するか否か、を検討する以前
に、当該産業における抱き合わせの利点が述べられており、その考えを本
件に適用するための論理構成がなされているかのように思われる。第三
に、十分な経験を有していない分野への、合理の原則の適用の可能性であ
る。控訴審では、「本件における当然違法の法則と合理の原則の利点につ
いての比較は、本件の抱き合わせに関する論議に限定される。本件は、抱
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き合わせる商品が、その目的が第三者であるアプリケーションソフトのプ
ラットフォームとして役立っことにあり、また抱き合わされる商品が補完
的なソフトウエアとしての機能をもつ場合である」としている。つまり、
抱き合わせ行為について合理の原則を適用するのは、本件に限定されるの
であり、ソフトウエアの統合一般に適用されるわけではない、としている
のである。控訴審で述べられているように、判例上、ソフトウエア産業に
おける抱き合わせ行為を検討した例は少ない。十分な経験を裁判所が持た
ない分野については合理の原則を適用すべきである、としていながら、本
件のような場合以外には、この考え方は当てはまらない、とすることに矛
盾はないのであろうか。今後、この分野については、様々な問題が出現す
ることが予想され、それを抱き合わせに関し、どのように考えるべきであ
るのか、という間題が残ることとなった。第四に、控訴審が当然違法の法
則とした従来の抱き合わせに関する判断の枠組みが、本件では適用できな
いとすると、どのような考え方が採用されるべきなのか。上記の5つの要
件において、（オ）においては、抱き合わせにおける経済効率化などの正当
化自由の検討も含まれており、実質的には合理の原則に従うものであると
も言える。本件において、（ア）～（エ）についての要件についてのそれとは
別の判断の枠組みが必要なのか、または、（オ）の要素をより強く考慮すべ
きなのか、ということが、控訴審判決からは明らかにならなかった。さら
に、本事件以前および第一審において検討された抱き合わせにおける別商
品性のテストについても、それを「需要の性質」からみるべきなのか、
「機能の性質」から見るべきなのかは、解決されない結果となった。
七　1998年事件における排他条件付取引、是正措置
　1排他条件付取引
　司法省は、上記のICP、ISV、Appleとの契約、および、同様の内容を
有するオンラインサービスなどとの契約が、シャーマン法1条違反となる
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排他条件付取引であるとも、主張した。MS社は、それぞれの契約におい
て、相手方にナビゲイターを部分的にないし完全に排除し、IEを奨励お
よび配布することを求め、その引き換えに、相手方の一部ないし全てに、
販促支援、相当の奨励金、技術援助などを提供した。
　第一審は、これに対し、次のように結論した。この種の垂直取引は、相
当な経済効果を生み出す場合があり、判例上、合理の原則によって違法性
が判断されるとした。そして、排他条件付取引においては、当該取引が、
市場における利用可能な販路の大部分が単一の会社の手中に収められ、関
連市場において、他の会社が有効な競争を継続することが困難となる、又
は存続することが困難となる場合に、シャーマン法1条違反となるとし
た。判例上、本件では、MSの各社との契約により、ナビゲイターがブラ
ウザー市場の約40％から排除されなければ、当該契約は1条違反とはなら
ない。
　MS社の各社との契約は、確かに、かなりの割合でナビゲイターが配布
される重要なルートを先んじて取得するものである。しかしながら、世界
中のPC利用者がナビゲイターをインストールすることを、完全に不可能
とするものではない。ナビゲイターは、インターネットを通じてダウンロ
ードすることができ、また無数の小売を通じて取得することができ、そし
て、直接PC利用者にそれを郵送することもできる。ネットスケープ社
は、実際に、ナビゲイターのコピーを多数配布することが出来ている。し
たがって、当該排他条件付取引は、それにより世界のブラウザー市場から
完全には排除されておらず、シャーマン法1条違反とはならない。
　第一審はこのように述べ、この部分については司法省の主張を退けた。
控訴審において、司法省は、この排他条件付取引についての主張を行わな
かった。
2是正措置
（1）第一審における是正措置
　　　　　　　マイタロソフト社による反トラスト法違反事件（渡辺）　201
　事実認定及び法的結論にしたがい、MSはシャーマン法1条、2条に違
反したため、次の命令が、MS社に対して行われた。
　①企業分割
　MS社アプリケーション事業とOS事業を分離する。アプリケーション
事業において開発等がなされた製品とOS事業において開発等がなされた
製品、双方において利用されている知的財産権は、アプリケーション事業
部門に譲り渡され、OS事業部門はその知的財産権を永久に、かつ、無料
で、ライセンス、配布する権利を認められる。ただし、ブラウザーに関す
る知的財産権に関しては、そのライセンスの供与は、OS事業部門に対し
ては認められない。
　②　分割計画の完全な実施までに効力を有する事項
　（i）MS社の製品・サービスと競合する製品を使用、配布、ライセン
スなど行っているメーカーに対し、敵対的行為又は威嚇を行わない。ま
た、メーカーに対し、均一の条件でのライセンス契約を行う。さらに、メ
ーカーがOSその他を修正することを制限しない。
　（ii）非MSミドルウエアのパフォーマンスを妨害ないし低下させる
行為を意図的に行ってはならない。
　（iii）MSのソフトウエア、プラットフォームソフトウエアを排他的に
利用することを条件とする契約を第三者と締結しないこと。一排他的取引
の禁止
　（iv〉　ウインドウズosのライセンスの許諾において、それとは別個に
配布している他のソフトウエア製品の許諾などを条件としてはならない。
一抱き合わせの禁止
　（v）OSにIEなどのミドルウエアを結合させることを禁止する。
3終局判決案
MS社は、控訴審判決を受けて、第一審判事が公判中および公判後に、
当該事件についての意見をマスコミに披露したことが、連邦裁判官の言動
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規定に違反しており、そのため第一審の事実認定と法的結論は無効とされ
るべきであるとの理由で、最高裁へ上告した。しかし、最高裁はこの上告
を棄却した。現在、MS社と司法省の間で和解がなされ、終局判決案が提
出された。しかし、司法省とともにMS社を提訴していた18の州のうち、
9州はこれを拒否し、新たに独自の是正案を提出している。
　終局判決案は、タニー法に基づき、判事が審査し、承認したのちに、確
定する。司法省は、抱き合わせに関する部分についてその主張を取り下げ
ており、Inte1互換PC　OSの分野におけるMS社の独占行為のみについ
て、MS社と同意を見た。その内容として、MSに主に、以下の行為を義
務づ’けた。
　①PCメーカーに対して
　（i）　ウインドウズと競合するソフトウエア、ミドルウエアを開発・配
布・販売等する、ないし、ウインドウズを含む複数のOSを含む製品を販
売するPCメーカーに対し、報復しないこと（ISVに対しても同様）
　（ii）　ウインドウズをライセンスするにあたり、同一の条件下での契約
を行うこと
　（iii）非MSミドルウエアをプレインストール、そのアイコンを表示
することなどをライセンス契約にあたり制限しないこと
　②　ソフトウエア開発業者、IAP、メーカーに対して、
　（i）ウインドウズ上でミドルウエアを作動させるのに必用な情報（ア
プリケーションインターフェイス）を公開すること
　（ii）　ウインドウズ2000以前のosとウインドウズ2000との情報の交換
を行うために必用な情報など（Commmication　Protoco1）を公開すること
　これらの義務付けにより、PCメーカーは、ブラウザー、メールソフ
ト、メディアプレイヤーなど、ウインドウズ上のアプリケーションをMS
社製品以外のものにおきかえることが可能になった。また、その他の同意
内容として、ウインドウズXPの配布の開始にあたり、エンドユーザーや
メーカーが、自由にMS社のミドルウエアについて、そのアイコンを除
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去したり、スタートメニューから除去することが可能となった。
　しかしながら、この同意判決については、MS社の競争上の行為に多少
手を加えた程度であり、すでにMS社が実施済みの内容とそう変わらな
いとされている。また、これらの条件は、巧みにかいくぐることが可能で
あり、これ以降もMSの反競争的行為は継続するのではないかとの懸念
が示されている。
　（3）9州の和解案
　12月7日に提出された9州の独自の和解案は、この終局判決案をより厳
しくした内容のものである。上記の内容の他、（ア〉ブラウザー、音楽・ビ
デオ再生ソフトなどをあらかじめ組み込んでいないウインドウズを販売す
ること、（イ）ナビゲイターに対する不正行為を正すために、IEのソース
コードを開示すること、（ウ）MSのOFFICEを他のソフトウエアプラッ
トフォームに対応させること、（エ〉SUNが開発したJAVAをサポートす
る機能をウインドウズに搭載すること、を義務付ける内容をこれは含んで
いる。
八結 語
　本事件は、MS社が、OS市場での独占的地位を維持するために、将来
の競争者となりうるミドルウエアがアプリケーションソフトのプラットフ
ォームとなることを妨害したものである。現在、ブラウザー市場でのナビ
ゲイターのシェアは事件以前に比べて減少し、また、Sun　Javaもプラッ
トフォームとして広く活用されるには至っていない。現在でも、ウインド
ゥズがOS市場での事実上の標準であり、アプリケーションソフトはま
ず、ウインドウズに向けて作成されている。そのため、Mac　OS、Linux
といったOSもウインドウズに対する有効な競争者となっていない。これ
らの結果が、MS社の反競争的行為のみの結果であると断ずることはでき
ないが、その影響は大きいと思われる。それにもかかわらず、司法省は、
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長年にわたる係争の末、早期決着を望み、また、MS社も同じであったこ
とから、最高裁の判断を求めることなく、同意判決案を提出するに至って
いる。
　政治的決着とも言われる控訴審判決は、著作権に関わる問題だけでな
く、シャーマン法独自の問題も残すこととなった。特に、抱き合わせ行為
に適用する判断の枠組みは、大きな問題である。従来の枠組みは、控訴審
はこれを当然違法の法則、と述べたが、実質的には合理の原則とも言い得
るものである。控訴審は、従来の考え方は、当該分野について十分な経験
を有している場合のみであるとした。この考え方を適用すると、今後出現
する新たなビジネス分野においては、すべて、従来の考え方が適用されな
いこととなる。しかし反面、控訴審は、「合理の原則」が適用されるのは、
本件のように、OSとその補完的な機能をもつソフトウエアの抱き合わせ
に限定されるとしている。つまり、ソフトウエアの統合全体、および、そ
の他の分野については、合理の原則が適用されないということである。こ
の論理に矛盾は生じないのであろうか。また、本件に合理の原則を適用す
る場合に、どようような判断の枠組みを提示することができるのであろうか。
　本件の是正措置およびシャーマン法におけるMS社の行為の違法性に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）ついては、様々な分析、特に、経済学的な分析が多くなされている。これ
を検討する余地はここではないが、現在提出されている同意判決案の内容
は、すでにMS社に実施されているものであり、問題となったOS市場
でのMS社の独占力の濫用を根本的に解決するものではない、と言える。
　　　　　　　　　　　　　　　（20）ネットワーク産業ではティッピング現象により産業形成の初期段階で独占
（19）例えば、Symposium：Economists　Examine　Microsoft－lts　Concepts，Find－
ings，and　RemediesでのFisher・Rubinfeld、Klein、Comanor、Levinson・
Romaineの論文。Antitmst　Bullentin　Vo146No．2Spring2001
（20）ネットワータ効果（利用者のネットワータが膨らむほど、ネットワークの構成
員の利益が増大する現象）を有する産業において、一つのネットワークのシェアが
ある一定程度を超えると、「ティッピング」が生じ、急速に独占に向かうとされる。
滝川敏明「『標準』を巡る競争法と知的財産権法」国際商事法務Vo1．28，No1．2P13
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が急速に形成されるため、できるだけ早い時期に介入する必要があり、テ
ィッピングがすでに生じ、独占力が形成された場合には、競争を回復する
ために、企業分割などの構造的な措置を命令するか、独占力の基礎となる
その所有する知的財産権について何らかの措置を講ずる必要がある、とさ
（21）
れる。もちろん、MS社がOS市場で独占的地位を有していること自体は
シャーマン法違反ではない。しかし、その地位の維持行為、および、濫用
行為を解決するためには、是正措置として、第一審での措置のような厳格
なものが必要である。
　日本でも、IAPに対し、ウインドウズ95上で紹介を行うことと引き換
えに、ナビゲイターの配布・宣伝・販売促進活動を行うことを制限し、ま
た、PCメーカーに対し、ウインドウズのライセンス料を引き下げること
と引き換えに、ナビゲイターを取り外させていたとして、MS社に警告が
　　　　（22）なされている。本件では、十分な証拠が得られなかったこと、および、ブ
ラウザー市場でIAPによって配布される比率が1割にも満たないことか
ら、警告にとどまっている。PCメーカーに対する行為にっいて、十分な
証拠が得られていた場合には、OS市場における地位を利用して、マイク
ロソフトがブラウザーソフト市場において、ナビゲイターがPCに搭載さ
れることを困難にし、その結果、ネットスケープ社が、（a）メーカーに対
してブラウザーを販売することができなりことにより、メーカーに対する
ブラウザーの販売市場において、（b）ブラウザー市場全体において、他に
販売先を容易に確保することができなくなると、認定される可能性があっ
た。
　シャーマン法違反に基づくMS社に対する是正措置は、日本でのMS
社の活動に対しても、直接影響する。同意判決案が認められた場合、日本
におけるMS社のOS分野での支配的地位は変わらず、ブラウザー市場
でのIEの地位も揺るがないこととなる。MS社は、判決案に含まれない
（21）　滝川同論文P15
（22）平成10年11月20日新聞発表。公正取引特報1771号
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手段により、日本でもOS市場での独占的地位を維持し、また、ブラウザ
ー市場、その他のアプリケーションソフト市場でも競争者を排除する可能
性がある。
